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samenvatting 


De minister van Volksgezondheid, Welzijn en 
Sport (VWS) heeft de Commissie Ethiek en 
recht van de Gezondheidsraad gevraagd een 
afwegingskader op te stellen voor de ethische 
dilemma's en juridische vragen die zich kunnen 
voordoen bij de COVID-19-vaccinatie. 

Dit betreft in het bijzonder de vraag in hoeverre 
de overheid mensen mag stimuleren om zich 
te laten vaccineren. In dit advies beschrijft de 
commissie welke categorieën beleidsinter- 
venties mogelijk zijn, van helemaal niet ingrijpen 
in de keuzevrijheid van mensen tot het 
uitoefenen van drang en dwang bij vaccineren. 
Ook beantwoordt de commissie in dit advies 
de vraag in hoeverre de overheid mag of moet 
voorkomen dat private partijen (zoals werk- 
gevers, zorginstellingen, scholen of sociale 
gelegenheden) een vaccinatiebewijs vragen 
voor toegang tot een bepaalde plaats of voor- 


ziening. 
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Redenen om af te zien van vaccinatie 
verschillen 

Momenteel zijn er drie vaccins tegen COVID-19 
goedgekeurd en worden nog diverse andere 
verwacht. De vaccinatiebereidheid is gestegen, 
maar ongeveer een kwart van de mensen twijfelt 
nog of wil zich niet laten vaccineren. Dit kan te 
maken hebben met zorgen over de veiligheid 
van de vaccins maar ook met principiële 
levensbeschouwelijke opvattingen. Om groeps- 
bescherming te bereiken (het niveau waarbij ook 
mensen die niet gevaccineerd zijn beschermd 
zijn tegen een virus) moet de vaccinatiegraad 


hoog genoeg zijn. 


Drang vraagt rechtvaardiging 

De overheid kan kiezen uit een scala aan 
maatregelen om de deelname aan het vaccinatie- 
programma tegen COVID-19 te stimuleren. 
Deze interventies zijn te categoriseren naar de 


mate waarin ze ingrijpen op de keuzevrijheid 


van burgers. Van dwang is slechts sprake als 
iemand geen enkele keuze heeft om zich aan 
vaccinatie te onttrekken. In het infectieziekten- 
beleid is de toepassing van dwang zeer 
zeldzaam. De Wet publieke gezondheid biedt 
geen mogelijkheid om iemand onder dwang te 
vaccineren. Van drang is sprake wanneer 
iemands beslissingsruimte wordt ingeperkt of 
zodanig wordt beïnvloed dat diegene feitelijk 
minder keuzevrijheid heeft. Drang kan veel 
verschillende vormen aannemen. Een vaccinatie- 
plicht is een vorm van drang. Dit geldt ook 
voor versoepeling van maatregelen voor 
gevaccineerden. Drang is niet per definitie 
onaanvaardbaar, maar er moet wel een recht- 


vaardiging voor bestaan. 


Nudging, overreding en advisering 
zijn geen drang 
Naast dwang en drang zijn er ook beleidsinter- 


venties die besluitvorming beïnvloeden zonder 


0 


Samenvatting 


iemands keuzevrijheid in te perken: nudging, 
overreding en advisering. Nudging is een 
motivatietechniek waarbij mensen subtiel 
worden gestimuleerd om het gewenste gedrag 
te vertonen. Overreding richt zich op gedrags- 
beïnvloeding met redelijke argumenten. 
Advisering bestaat uit het bieden van betrouw- 
bare en onderbouwde informatie met als doel 
mensen in staat te stellen een geïnformeerde 
keuze te maken. Het verschil tussen lichte 
vormen van drang en ‘harde’ nudges kan in de 


praktijk lastig zijn. 


Private partijen mogen vaccinatiebewijs 
vragen, onder voorwaarden 

De commissie constateert dat het een vrijheid 
van private partijen is om een vaccinatiebewijs 
als voorwaarde te stellen voor toegang tot 
diensten of voorzieningen, zolang zij binnen de 
grenzen van de relevante wet- en regelgeving 
blijven. De commissie merkt op dat aan de 
heropening van dergelijke voorzieningen een 
besluit van de overheid vooraf gaat. Voor de 


inzet van vaccinatiebewijzen door private 
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partijen geldt dat zo'n maatregel niet in strijd 
mag zijn met het discriminatieverbod, de 
Algemene wet gelijke behandeling (AWGB) en 
de privacywetgeving. Private partijen moeten 
een belangenafweging maken en kunnen 
aantonen dat het vaccinatiebewijs een gerecht- 
vaardigd doel dient, noodzakelijk is om dat doel 
te bereiken en voldoet aan de eisen van sub- 
sidiariteit en proportionaliteit. Voor deze afweging 


heeft de commissie een kader opgesteld. 


Overheid moet toezicht houden 

Volgens de commissie heeft de overheid de 
verantwoordelijkheid om toezicht te houden op 
de gerechtvaardigde inzet van vaccinatie- 
bewijzen door private partijen. Dit volgt volgens 
de commissie uit de rol die de overheid heeft in 
het beschermen van de grondrechten, ook 
tussen burgers en (private) partijen onderling. 
De overheid kan ervoor kiezen om via wetgeving 
die verantwoordelijkheid in te vullen, maar zij 
kan bijvoorbeeld ook stimuleren dat branche- 
organisaties zelf richtlijnen opstellen voor de 


gerechtvaardigde inzet van vaccinatiebewijzen. 


Het afwegingskader voor de inzet van 


vaccinatiebewijzen door private partijen 


* _Vaccinatiebewijzen moeten effectief en 
noodzakelijk zijn voor het bereiken van de 
beoogde doelstelling. 

* _Vaccinatiebewijzen moeten proportioneel en 
de minst ingrijpende maatregel zijn om de 
beoogde doelstelling te bereiken. 

* Private partijen moeten potentiële schadelijke 
gevolgen minimaliseren. 

* _Vaccinatiebewijzen mogen niet leiden tot 
ongerechtvaardigde uitsluiting en discriminatie. 

* Private partijen moeten zich houden aan de 
privacywetgeving. 

* Private partijen moeten periodiek evalueren of 
de inzet van vaccinatiebewijzen nog voldoet 


aan de voorwaarden. 


ij 
v‚ 
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1.1 Aanleiding 

In januari 2021 is Nederland gestart met de vaccinatiecampagne tegen 
COVID-19. Vaccinatie beoogt te voorkomen dat mensen ziek worden van 
het virus, en is daarom een belangrijke schakel in de bestrijding van de 
COVID-19-pandemie. Ook is het zo dat hoe meer mensen immuun zijn 
voor een infectieziekte, hoe kleiner de kans is op verspreiding en hoe 
minder niet-geïmmuniseerde mensen ziek kunnen worden. Het beleid 
van de overheid is er daarom op gericht dat zoveel mogelijk mensen zich 


laten vaccineren tegen COVID-19. 


Niet iedereen zal zich willen laten vaccineren. Dat leidt tot ethische 
dilemma's en juridische vragen: hoe verhoudt het belang van de volks- 
gezondheid (groepsbelang) zich tot individuele belangen en rechten, zoals 
autonomie en vrijheid van godsdienst en levensovertuiging? In hoeverre 
mag de overheid mensen stimuleren om zich te laten vaccineren? 

Het demissionair kabinet heeft aangegeven geen directe of indirecte 
vaccinatieplicht aan burgers te willen opleggen. Evenmin wil het mensen 
die zich laten vaccineren bevoordelen ten opzichte van mensen die zich 
niet laten vaccineren. Individuele rechten en belangen kunnen ook in het 
gedrang komen wanneer private partijen uit eigen initiatief voorwaarden 
gaan stellen op het gebied van COVID-19-vaccinatie, bijvoorbeeld door de 
toegang tot een bepaalde plaats of voorziening afhankelijk te stellen van 


een vaccinatiebewijs. 
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1.2 
De minister van Volksgezondheid, Welzijn en Sport (VWS) vraagt de 


Adviesvraag en afbakening 


Commissie Ethiek en recht van de Gezondheidsraad een afwegingskader 
op te stellen voor de ethische dilemma's en juridische vragen die zich 


kunnen voordoen bij COVID-19-vaccinatie. 


De commissie beantwoordt in dit advies de volgende twee vragen: 

1. Welke categorieën beleidsinterventies zijn er op het continuüm van 
niet ingrijpen in de keuzevrijheid tot drang en dwang en vanuit welk 
afwegingskader kunnen deze beoordeeld worden? 

2. Welke rol heeft de overheid in de situatie dat private partijen 
(zoals werkgevers, zorginstellingen, scholen of sociale gelegenheden) 
een vaccinatiebewijs gaan vragen als voorwaarde voor toegang tot een 
bepaalde plaats of voorziening? Hoe kan de overheid nadere invulling 


aan die rol geven? 


De volledige adviesaanvraag staat op www.gezondheidsraad.nl. 

Dit advies is opgesteld door de vaste Commissie Ethiek en recht van de 
Gezondheidsraad en is getoetst door de beraadsgroep. Het advies is op 
4 februari 2021 door de voorzitter van de Gezondheidsraad aangeboden 
aan de minister van VWS. De samenstelling van de commissie is te 


vinden achter in dit advies. 


De 
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1.3 Werkwijze 

Het advies is gebaseerd op de beschikbare (internationale) literatuur over 
ethisch-juridische kaders voor maatregelen ten behoeve van de publieke 
gezondheid, ethisch-juridische wetenschappelijke literatuur en juridische 
bronnen over grondrechten. Ook zijn voor het advies de professionele en 
ervaringskennis van de commissieleden gebruikt. Tijdens de eerste 
vergadering heeft prof. dr. B.J. Kullberg, hoogleraar infectieziekten aan 
het Radboudumec en voorzitter van de Gezondheidsraad, een presentatie 


gehouden over de medisch-technische aspecten van COVID-19-vaccinatie. 


1.4 Leeswijzer 

Hoofdstuk 2 bevat de voor dit advies relevante gegevens over COVID-19- 
vaccins, de vaccinatiestrategie en vaccinatiebereidheid. In hoofdstuk 3 
verheldert de commissie de begrippen die van toepassing zijn op 
beleidsinterventies rondom COVID-19-vaccinatie. In hoofdstuk 4 gaat de 
commissie in op de rol van de overheid ten opzichte van private partijen 
die een vaccinatiebewijs als eis stellen voor toegang tot bepaalde voor- 


zieningen. Tot slot bevat hoofdstuk 5 het advies. 
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Momenteel zijn er drie vaccins tegen COVID-19 goedgekeurd en worden 
nog diverse andere verwacht. De vaccinatiebereidheid is gestegen, maar 
nog altijd ongeveer een kwart van de mensen twijfelt of wil zich niet laten 
vaccineren. Dit kan te maken hebben met zorgen over de veiligheid van 


de vaccins maar ook met principiële levensbeschouwelijke opvattingen. 


2.1 COVID-19-vaccins 

Vaccinatie beoogt te voorkomen dat mensen (ernstig) ziek worden van 
een infectieziekte. Via een injectie wordt een ongevaarlijk deel van de 
ziekteverwekker (in dit geval SARS-CoV-2) in het lichaam gebracht met 
als doel om een langdurige immuunrespons op te wekken. Vaccinatie 
wordt daarom ook wel actieve immunisatie genoemd. Wanneer de 
gevaccineerde vervolgens in contact komt met de ziekteverwekker 
reageert het lichaam snel en effectief, waardoor (ernstige) ziekte voor- 
komen wordt. Naast deze directe bescherming van de gevaccineerde, 
speelt vaccinatie ook een rol in de opbouw van groepsbescherming. 

Dit is een vorm van indirecte bescherming tegen infectieziekten die wordt 
bereikt doordat een groot deel van een populatie immuun is voor een 


infectie en deze zich niet of moeilijk kan verspreiden. 


Om de COVID-19-pandemie te kunnen bestrijden wordt momenteel 
gewerkt aan verschillende vaccins. Op dit moment zijn in de Europese 
Unie drie vaccins tegen COVID-19 goedgekeurd. Het gaat om vaccins 


van de fabrikanten BioNTech/Pfizer, Moderna en AstraZeneca. 
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Daarnaast zijn er nog een aantal vaccins in ontwikkeling. Van geen van de 
(aankomende) COVID-19-vaccins is bekend hoe lang ze bescherming 
bieden of wat precies hun effect is op het voorkomen van virustransmissie 
(het overbrengen van het virus van de ene persoon naar de andere). 

Dit kan pas onderzocht worden als er meer gegevens zijn over groot- 
schalig vaccineren tegen COVID-19. De Commissie Medische aspecten 
van COVID-19 van de Gezondheidsraad acht het waarschijnlijk dat de 
vaccins naast directe bescherming ook zouden kunnen leiden tot indirecte 
bescherming. Die uitspraak is gebaseerd op de aanname dat wanneer 
vaccinatie beschermt tegen ziekte, er minder virus aanwezig zal zijn in de 
neus- en keelholte, wat de mogelijkheid om het virus verder te 


verspreiden verkleint. 


2.2 Vaccinatiestrategie 

Op 6 januari 2021 is Nederland begonnen met de vaccinatiecampagne. 
Het vaccineren gebeurt in rondes, omdat er niet meteen voldoende 
vaccins beschikbaar zijn. De Gezondheidsraad heeft op 19 november 
2020 de minister geadviseerd over de volgorde waarin groepen mensen 
gevaccineerd zouden moeten worden, inclusief de ethische overwegingen 
die daarbij gelden.! De overheid heeft vervolgens een vaccinatiestrategie 
ontwikkeld. Het zal naar verwachting zeker tot het vierde kwartaal van 
2021 duren voordat in Nederland iedereen vanaf 18 jaar de mogelijkheid 


heeft gehad om zich te laten vaccineren. 


D, 
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2.3 Vaccinatiebereidheid 

Het kabinet geeft in de adviesaanvraag aan dat mogelijk onvoldoende 
mensen zich willen laten vaccineren om groepsbescherming te bereiken. 
Het Rijksinstituut voor Volksgezondheid en Milieu (RIVM) heeft sinds mei 
2020 meetrondes verricht naar de vaccinatiebereidheid tegen het corona- 
virus. In november 2020 zei ongeveer 60% van de Nederlandse bevolking 
zich zeker of waarschijnlijk wel te laten vaccineren tegen COVID-19.° 

De vaccinatiebereidheid is daarna sterk gestegen. In de laatste 
meetronde (30 december 2020 - 3 januari 2021) gaf 77% aan zich te 
willen laten vaccineren en zei 4% dat niet te willen. 15% wist nog niet of 
zij zich willen laten vaccineren. Ouderen (70+), hoger opgeleiden, en 
mensen met een kwetsbare gezondheid zijn vaker bereid zich te laten 


vaccineren.” 


Er is veel onderzoek gedaan naar vaccinatiebereidheid in het algemeen. 
Het RIVM heeft onderzoek gedaan naar de factoren die van invloed zijn 
op deelname aan het COVID-19-vaccinatieprogramma.* Redenen die 
mensen expliciet noemen om wel te kiezen voor vaccinatie tegen 
COVID-19 zijn: 

* Bescherming van zichzelf en anderen; 

* Het vervallen van de coronamaatregelen; 


* Morele plicht om bij te dragen aan het collectieve belang. 
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Expliciet genoemde redenen om te twijfelen of geen vaccinatie te 

willen zijn: 

* Onzekerheid of zorgen over bijwerkingen (op de korte en 
lange termijn); 

* Twijfels of zorgen over de veiligheid en betrouwbaarheid van 


de vaccins. 


Bij vaccinatie in het algemeen spelen levensbeschouwelijke redenen ook 


vaak een rol in de keuze om af te zien van vaccinatie.” 


De commissie merkt op dat vaccinatiebereidheid en vaccinatiedeelname 
niet hetzelfde zijn. Vaccinatiebereidheid gaat over intenties en vaccinatie- 
deelname over gedrag. De redenen achter COVID-19-vaccinatie- 
bereidheid en -deelname zijn van belang voor het ontwikkelen van 
beleidsinterventies die de intenties en het gedrag van mensen effectief 
kunnen beïnvloeden. Daarnaast wijst de commissie erop dat er mensen 
zijn die zich misschien wel zouden willen laten vaccineren, maar dat niet 
kunnen. Te denken valt aan groepen waarvoor het vaccin (nog) niet is 
geregistreerd (zoals minderjarigen), groepen waarvoor het vaccin wordt 
afgeraden en mensen die om medische redenen niet gevaccineerd 


kunnen worden. 


>, 
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Beleidsinterventies zijn te categoriseren naar de mate waarin ze de 
keuzevrijheid van burgers beperken. Van dwang is slechts sprake als een 
maatregel wordt opgelegd zonder dat iemand zich eraan kan onttrekken. 
Bij drang wordt iemand op zodanige wijze beïnvloed dat hij of zij minder 
keuzevrijheid heeft. Dwang en drang vragen om een rechtvaardiging 

van het beperken van de keuzevrijheid. Beleidsinterventies die keuze 
beïnvloeden zonder keuzevrijheid te beperken zijn nudging, overreding 


en advisering. 


3.1 


De overheid is verantwoordelijk voor de bescherming en bevordering van 


Ethisch-juridisch dilemma 


de volksgezondheid en de toegang tot zorg. Dat volgt uit de algemene 
opvatting dat overheden zorg moeten dragen voor belangrijke individuele 
en collectieve behoeften van mensen. Dit is ook vastgelegd in inter- 
nationale mensenrechtenverdragen (zoals het Internationaal Verdrag 
inzake economische, sociale en culturele rechten (IVESCR, art. 12) en het 
Internationaal Verdrag inzake de rechten van het kind (IVRK, art. 24)) en 
in de Nederlandse Grondwet (Gw, art 22, lid 1). Een goede volksgezond- 
heid is de basis voor het welzijn en de productiviteit in de samenleving.” 
Vanuit die bevorderings- en beschermingstaak kan de overheid maat- 
regelen treffen die kunnen ingrijpen op individuele (grond)rechten en 
belangen van mensen. Bekende voorbeelden zijn de heffing van accijns 
op tabak en alcohol, het rookverbod op bepaalde locaties en de plicht tot 


het dragen van autogordels.#1° Ook interventies ter bestrijding van 
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(pandemische) infectieziekten horen hiertoe, zoals het bron- en contact- 
onderzoek, de meldingsplicht voor bepaalde infectieziekten, testen en 
maatregelen voor physical distancing." Interventies om vaccinatie- 
deelname tegen infectieziekten te verhogen zijn ook voorbeelden van 


zo'n maatregel.“ 


Een voldoende hoge vaccinatiegraad is van belang om groepsbescherming 
te bereiken en dient daarmee het collectieve belang van de volksgezond- 
heid.1213 Dit collectieve belang kan tegenover het recht van individuen 
komen te staan om zelf te bepalen of zij gevaccineerd worden of niet. 

Het gaat dan om het zelfbeschikkingsrecht (autonomie; art. 10 Gw en 

art. 8 Europees Verdrag tot bescherming van de rechten van de mens en 
de fundamentele vrijheden, EVRM), het recht op bescherming van de 
lichamelijke integriteit (art. 11 Gw en art 3 en 8 EVRM) en het recht op 
vrijheid van gedachte, geweten en godsdienst (art 6 Gw en 9 EVRM). 

Als de vaccinatiegraad te laag is om groepsbescherming te bereiken, kan 
er een conflict ontstaan tussen de verantwoordelijkheid van de overheid 
om met (wettelijke) beleidsinterventies de volksgezondheid te bevorderen 
en de verantwoordelijkheid van diezelfde overheid om de individuele 
rechten en belangen van burgers te respecteren.“ Bij de vaststelling van 
overheidsbeleid moet steeds de ethisch-juridische rechtvaardigingsvraag 
gesteld worden: weegt het collectieve belang van bescherming van de 


volksgezondheid op tegen de mate waarin de beleidsinterventie ingrijpt 


D, 


op (grond)rechten en individuele belangen? 


hoofdstuk 03 | Tussen niets doen en verplichten 


3.2 Interventieladder 

Voor het COVID-19-vaccinatiebeleid geldt dat het handelen van de over- 
heid niet slechts een tweedeling betreft tussen niets doen (complete 
keuzevrijheid voor de burger) en vaccinatie onder dwang (geen enkele 
keuzevrijheid voor de burger). De interventies bevinden zich eerder op 
een schaal van de mate van ingrijpen op de keuzevrijheid van mensen.'® 
De Nuffield Council on Bioethics heeft in 2007 een zogenoemde inter- 
ventieladder opgesteld om beleidsinterventies te categoriseren, waarbij 


iedere trede keuzemogelijkheden verkleint of vergroot (zie figuur 1).'° 


Niets doen of simpelweg de huidige situatie in de gaten houden 


Figuur 1. Interventieladder (naar: Intervention Ladder van de Nuffield Council on 
Bioethics, 2007). 
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3.3 Begripsverheldering 

De interventieladder laat zien dat er diverse beleidsinterventies mogelijk 
zijn, waarbij de begrippen dwang en drang op een continuüm liggen van 
complete keuzevrijheid tot geen enkele keuzevrijnheid.'* Naast dwang en 
drang zijn er milde vormen van gedragsbeïnvloeding, zoals adviseren 
en overreden. In tabel 1 heeft de commissie COVID-19-vaccinatie- 
interventies uitgewerkt volgens de interventieladder. Hieronder geeft de 
commissie eerst een verheldering van begrippen. Dit betreft alleen de 
kwalificatie van de begrippen en niet de rechtvaardiging (zie daarvoor 


paragraaf 3.4). 


3.3.1 Dwang 

Van dwang is sprake wanneer iemand tegen zijn wil wordt genoodzaakt 
iets te doen of te laten.“ Vaccinatiedwang betekent dat, met tussenkomst 
van de rechter, iemand tegen zijn wil wordt gevaccineerd, ook als hij zich 
(fysiek) verzet. Het vaccineren wordt iemand dus opgelegd, zonder dat er 
enige keuzevrijheid is. In uitzonderlijke gevallen is het op basis van de 
Wet publieke gezondheid (Wpg) mogelijk om bij de bestrijding van groep 
A-infectieziekten, zoals COVID-19, maatregelen onder dwang op te 
leggen aan mensen die weigeren mee te werken. Zo kunnen mensen 
gedwongen in quarantaine worden geplaatst of geïsoleerd (art.31 en 

35 Wpg). Hiervoor geldt een zorgvuldige procedure (8 3. Wpg). Er is geen 


wettelijke grondslag in de Wpg om iemand onder dwang te vaccineren. 


De, 
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3.3.2 Drang 

Van drang is sprake wanneer iemands beslissingsruimte wordt ingeperkt 

of wanneer iemand zodanig wordt beïnvloed dat hij of zij feitelijk minder 

keuzevrijheid heeft. Drang kan verschillende vormen aannemen, die 

iemands keuzevrijheid meer of minder beperken.“ Er kan een moreel 

onderscheid worden gemaakt tussen vormen van dergelijke beïnvloe- 

ding.415 

* beïnvloeding via opties: financiële prikkels of juist ontmoediging 
(sancties), versoepeling of aanscherping van maatregelen;'® 

* beïnvloeding door informatie te bewerken: verdraaien of achterhouden 
van informatie, verkeerd of bewust eenzijdig informeren; 


* psychologische beïnvloeding: vleierij, inspelen op schuldgevoelens. 


Volgens de definities die de commissie hanteert is het verschil tussen 
dwang en drang redelijk eenduidig. Toch worden in het algemeen 
spraakgebruik sommige vormen van drang ook wel opgevat als dwang. 
Een voorbeeld is een vaccinatieplicht. Dit houdt een wettelijke plicht tot 
vaccinatie in. Niet voldoen aan die plicht is een overtreding van de wet 
waar (strafrechtelijke) consequenties aan vast zitten (bijvoorbeeld een 
boete, gevangenisstraf of strafblad). Dit is geen dwang, maar de sterkste 
vorm van drang op het spectrum. Wat de ondergrens van drang is, is 
moeilijk volledig, objectief of wetenschappelijk vast te stellen. Het gaat 
dan om de (fluïde) grens tussen interventies die beïnvloeden door de 


keuzevrijheid wel (drang) of niet (geen drang) te beperken. 
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3.3.3 Nudging, overreden en adviseren 

Nudging, overreding en advisering verwijzen naar interventies die tot doel 
hebben gedrag te beïnvloeden, zonder dat daarbij de keuzevrijheid van 
mensen wordt beperkt. Nudging is een motivatietechniek waarbij mensen 
subtiel worden gestimuleerd om het gewenste gedrag te vertonen. 

Het begrip werd gepopulariseerd door Richard Thaler en Cass Sunstein 
in hun boek Nudge: Improving Decisions About Health, Wealth, and 
Happiness.\’ Volgens Thaler en Sunstein is een nudge “elk aspect van 
de keuzearchitectuur dat het gedrag van mensen verandert op een 
voorspelbare manier, zonder opties te verbieden of financiële prikkels in 
te zetten”.!’ Een nudge is als het ware een zacht duwtje in de rug dat 
iemands oriëntatie (keuze) beïnvloedt, soms zelfs onbewust. 

In de interventieladder past nudging het beste bij het aanpassen van de 
standaardoptie. Nudges kunnen daarnaast bestaan uit maatregelen die 
het makkelijker maken om de gewenste keuze te maken. Nudges voor 
COVID-19-vaccinatie kunnen interventies zijn die intenties omzetten in 
gedrag, zoals herinneringen voor een gemaakte afspraak,“ of een laag- 
drempelig aanbod van vaccinatie op plekken waar je er niet omheen kunt, 
zoals bij de ingang van de supermarkt of het werk. Een ‘harde’ nudge is 
bijvoorbeeld een gezamenlijk vaccinatiemoment tijdens een werkoverleg. 
Mensen moeten dan actief de keuze maken om zich daaraan te 
onttrekken. In de praktijk kan het verschil tussen lichte vormen van drang 


en ‘harde’ nudges soms lastig zijn. 
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Overreding verwijst naar interventies die met redelijke argumenten Interventieladder 
mensen overtuigen om hun gedrag te veranderen? Een voorbeeld is 

om mensen die twijfelen over COVID-19-vaccinatie technische informatie 
te geven over de vaccins (wat zit in het vaccin en hoe werkt het) en 
informatie over de sociale voordelen van vaccinatie, of hen aan te zetten 
tot reflectie op de betekenis van hun keuze voor hun eigen welzijn, 

hun persoonlijke waarden en de gevolgen voor anderen.*'° Ook het 
gericht tegengaan van misinformatie en desinformatie vallen hieronder.'° 
Advisering betreft transparante, betrouwbare en onderbouwde communi- 
catie op grond waarvan iemand een geïnformeerde keuze kan maken.” 
Overreding en advisering zijn geen vormen van drang. Er is geen sprake 
van achterhouden of verdraaien van informatie en ook niet van vleierij 

of inspelen op schuldgevoelens. In de praktijk kan het soms lastig zijn 
overreding te onderscheiden van psychologische beïnvloeding die de 
keuzevrijheid wel beperkt (drang). Dit kan bijvoorbeeld gelden voor 


slogans op sociale media die aanzetten tot vaccinatie. 


Voorbeeld COVID-19-vaccinatie 


Gedwongen vaccinatie tegen COVID-19 


Begrippen op continuüm 


Dwang 


Directe vaccinatieplicht (wettelijke sanctie) of 
indirecte vaccinatieplicht, zoals geen toegang tot 
essentiële ruimten of voorzieningen zonder 
vaccinatiebewijs 


Geen toegang tot niet-essentiële ruimten of 
voorzieningen zonder vaccinatiebewijs of 
versoepeling van en/of vervangende maatregelen 
voor bepaalde groepen 


Financiële ontmoediging, zoals verhoging 
zorgpremie of verhoging (inkomens)belasting, 
of psychologische ontmoediging door 
schuldgevoelens 


Financiële prikkels zoals een cadeautje, 
geldbedrag of korting op de zorgpremie voor 
gevaccineerden of psychologische prikkels 
zoals vleierij 


Sterke drang 


Lichte drang 


Aanbod van vaccinatie op plekken waar je er 
niet omheen kunt. Bijvoorbeeld een gezamenlijk 
vaccinatiemoment op het werk. 


Harde nudges 


Laagdrempelig vaccinatieaanbod op plekken 
zoals treinstations of winkelcentra of 
herinneringen voor gemaakte vaccinatieafspraak 
via bijvoorbeeld SMS of e-mail. 


Bieden van redelijke argumenten en aanzetten 
tot reflectie met als doel mensen te overreden 


Communicatie met transparante, betrouwbare 
en wetenschappelijk onderbouwde informatie 
met als doel mensen in staat te stellen om een 
geïnformeerde keuze te maken 


Lichte nudges 


Overreden 


Adviseren 


Tabel 1. Voorbeelden van interventies rondom COVID-19-vaccinatie en begrippen op 
het continuüm van dwang en drang. 
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3.4 


Interventies kwalificeren als drang geeft nog geen uitsluitsel over de recht- 


Ethisch-juridisch afwegingskader 


vaardiging van toepassing ervan. Drang is niet per definitie ongerecht- 
vaardigd. Wel geldt dat een interventie vanuit ethisch oogpunt proble- 
matischer is naarmate deze de keuzevrijheid meer beperkt. Daarvoor is 
dan een sterkere rechtvaardiging vereist. De rechtvaardiging moet steeds 
kunnen worden teruggeleid tot (1) het individuele gezondheidsbelang 

van de betrokkene en/of (2) het gezondheidsbelang van anderen of het 


collectieve volksgezondheidsbelang. 


Bestaande ethische kaders voor de rechtvaardiging van beleidsinterven- 
ties door de overheid ten behoeve van de volksgezondheid hanteren 
doorgaans dezelfde voorwaarden.“ De commissie hanteert hiervoor het 
kader dat zij ook heeft beschreven in het advies Testbewijzen voor 
SARS-CoV-2: ethische en juridische voorwaarden: 

* De interventie moet noodzakelijk en effectief zijn om het individuele of 
collectieve (volks)gezondheidsbelang te bevorderen; 

* De interventie moet de minst ingrijpende zijn om de doelstelling te 
bereiken; 

* De interventie moet proportioneel zijn. Dat wil zeggen dat de nadelen 
van de interventie in verhouding staan tot het doel dat daarmee wordt 
nagestreefd; 

* Potentiële schadelijke effecten van de interventie moeten worden 


geminimaliseerd; 
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* De interventie moet rechtvaardig zijn en mag niet discrimineren 

* Er moet zorgvuldig en in overeenstemming met privacywetgeving 
worden omgegaan met (bijzondere) persoonsgegevens 

* De interventie moet vanaf het begin periodiek worden gemonitord en 
geëvalueerd; 

* De interventie moet zo helder en begrijpelijk mogelijk worden uitgelegd 


aan de bevolking. 


Interventies die de keuzevrijheid niet beperken zijn geen drang. In principe 
beperken nudges de keuzevrijheid niet, hoewel er over ‘harde’ nudges 
discussie kan bestaan. Wat advisering betreft wijst de commissie erop dat 
adequate informatievoorziening essentieel is om mensen in staat te 
stellen hun zelfbeschikkingsrecht uit te oefenen en hun keuzevrijheid te 


bevorderen. Die informatie mag niet onjuist of selectief zijn. 


3.5 


Op 6 januari 2021 is Nederland gestart met vaccineren. Op dit moment is 


Aanvullende overwegingen 


een beperkt deel van de Nederlandse bevolking gevaccineerd. Volgens de 
meest recente cijfers van het RIVM lijkt de vaccinatiebereidheid toe te 
nemen. Niet uit te sluiten valt dat de vaccinatiegraad toch te laag blijft voor 
groepsbescherming als iedereen de kans heeft gehad om zich te laten 
vaccineren. De commissie kan zich voorstellen dat het kabinet dan moge- 
lijk wel een reden kan zien om meer dringende interventies te overwegen 


om de vaccinatiegraad te verhogen. Voor de rechtvaardiging van derge- 
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lijke interventies zal op dat moment beoordeeld moeten worden of aan 


alle voorwaarden uit het afwegingskader wordt voldaan. 


Een tweede overweging van de commissie betreft de wisselwerking 
tussen COVID-19-vaccinatie en de afschaling van overheidsmaatregelen. 
Naarmate er meer mensen in Nederland gevaccineerd zijn tegen COVID- 
19, kan de situatie ontstaan dat vrijheidsbeperking van deze groep moge- 
lijk niet langer gerechtvaardigd is. Vaccinatiebewijzen zouden in bepaalde 
situaties een maatregel kunnen zijn om vrijheden terug te geven. Of de 
inzet van vaccinatiebewijzen door de overheid voor het (deels) heropenen 
van de samenleving gerechtvaardigd is, hangt af van of aan alle voor- 
waarden uit het afwegingskader wordt voldaan. Dit betreft een complexe 
afweging met veel onzekerheden, waaronder de beschermingsduur van 
vaccinatie, de mate waarin vaccinatie virusoverdracht tussen mensen 
voorkomt en in hoeverre natuurlijk opgebouwde immuniteit beschermt 
tegen COVID-19. Ook vraagt de voorwaarde dat een maatregel recht- 
vaardig moet zijn en niet mag discrimineren bijzondere aandacht volgens 
de commissie. Het is de vraag of de overwegingen die ten grondslag 
hebben gelegen aan de volgorde van vaccineren zwaarwegend genoeg 
zijn om ook een verschil in toekenning van vrijheden te rechtvaardigen. 


Dat zal per situatie beoordeeld moeten worden. 


IN 
vi, 
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Op grond van de wet hebben private partijen in principe de vrijheid om 
een vaccinatiebewijs als voorwaarde te stellen voor toegang tot diensten 
of voorzieningen, zolang zij binnen de grenzen van de relevante wet- en 
regelgeving blijven (op het gebied van discriminatie, gelijke behandeling 
en privacy). Private partijen moeten een belangenafweging maken en 
kunnen aantonen dat het vaccinatiebewijs een gerechtvaardigd doel dient, 
noodzakelijk is om dat doel te bereiken en voldoet aan de eisen van 
subsidiariteit en proportionaliteit. Bij onaanvaardbare inbreuken mag van 


de overheid worden verwacht dat zij ingrijpt. 


4.1 Dilemma's en argumenten rond vaccinatiebewijzen 
Inzet van vaccinatiebewijzen voor toegang tot bepaalde plaatsen of voor- 
zieningen is een vorm van drang. Het kabinet heeft aangegeven geen 
drang te willen uitoefenen rondom COVID-19-vaccinatie. Desondanks 
kunnen private partijen straks reden zien om een vaccinatiebewijs in te 
zetten voor toegang. Bij private partijen valt te denken aan werkgevers, 
sociale gelegenheden (zoals horeca en evenementenorganisatie), maar 
ook aan zorginstellingen of scholen (private partijen, die collectieve 


(publieke) diensten uitvoeren). 


Een mogelijk argument voor de inzet van een vaccinatiebewijs door 
private partijen is bijvoorbeeld de verwachting dat zo'n maatregel leidt tot 
een lager ziekteverzuim, meer klanten of bezoekers of een kleiner risico 


op sluiting vanwege een lager besmettingsrisico. Een ander argument 


€ Gezondheidsraad | Nr. 2021/03 


Ethische en juridische afwegingen COVID-19-vaccinatie | pagina 19 van 37 


voor de inzet van vaccinatiebewijzen is de zorgplicht die private partijen 
hebben. Op het bestuur van zorginstellingen, de directie van scholen of 
de organisator van evenementen rust een zorgplicht: zij moeten bij de 
uitvoering van hun diensten of activiteiten zorgen voor veilige en gezonde 
(arbeids)omstandigheden voor werknemers en voor derden, zoals 
kinderen, patiënten en bezoekers. Deze zorgplicht is context- 
afhankelijk en vloeit voort uit specifieke wetgeving of jurisprudentie (zie 
paragraaf 4.6). Private partijen kunnen hun zorgplicht tijdens de COVID- 
19-pandemie invullen met een (wettelijk verplichte) (arbeids)hygiëne- 
strategie, zoals gebruik van beschermingsmiddelen en afstand houden, 


maar mogelijk ook door te werken met een vaccinatiebewijs. 


Mogelijke nadelen van de inzet van vaccinatiebewijzen door private 
partijen zijn het beperken van de keuzevrijheid van mensen en het risico 
op ongerechtvaardigde uitsluiting, discriminatie of stigmatisering. 

Een belangrijke vraag daarbij is of het gerechtvaardigd is om in het kader 
van de zorgplicht of economische belangen inbreuk te maken op de 
lichamelijke integriteit. Om een vaccinatiebewijs te krijgen moet iemand 
zich immers laten vaccineren, wat een invasieve medische handeling is. 
Dit roept de vraag op in hoeverre de overheid de verantwoordelijkheid 
heeft om te voorkomen dat private partijen verlangen dat mensen 
gevaccineerd zijn en welke (juridische) mogelijkheden de overheid heeft 


om dit te reguleren. 
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4.2 Horizontale werking grondrechten 

De inzet van een vaccinatiebewijs als voorwaarde voor de toegang tot 
bepaalde plaatsen en voorzieningen kan een inbreuk zijn op grond- 
rechten, zoals het recht op zelfbeschikking, op lichamelijke integriteit en 
op vrijheid van gedachte, geweten en godsdienst.” Of sprake is van 

een inperking, hangt mede af van de gevolgen voor mensen die geen 
vaccinatiebewijs kunnen tonen: het maakt uit of fysieke toegang voor hen 
helemaal niet mogelijk is of dat er alternatieven zijn (bijvoorbeeld tonen 
van een recente negatieve testuitslag). En als fysieke toegang in het 
geheel wordt geweigerd, is het relevant of er eventueel op afstand van de 


dienst gebruik kan worden gemaakt. 


Grondrechten beschermen particulieren primair tegen de macht van de 
overheid. De overheid moet zich zowel onthouden van ongerechtvaardigde 
inbreuken op de grondrechten van burgers (onthoudingsplicht of 
negatieve verplichting) als maatregelen treffen die nodig zijn voor een 
effectieve bescherming van de grondrechten in horizontale verhoudingen 
(inspanningsverplichting of positieve verplichting ).*272® Dit betekent dat de 
overheid in bepaalde situaties ook de verantwoordelijkheid heeft om de 
grondrechten te waarborgen in de onderlinge verhouding tussen burgers 
in private relaties.2*' De gedachte hierachter is dat de waarden die 
grondrechten beogen te beschermen van zo groot belang zijn dat burgers 
ook in een private verhouding bescherming moeten kunnen ontlenen 


aan de Grondwet en het EVRM. Overigens doet het er daarbij niet toe 
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of het grondrecht conflicteert met een ander grondrecht of met een 


gewoon recht.2® 


Horizontale werking, de mate waarin grondrechten doorwerken in de 
relatie tussen burgers onderling, krijgt in veel gevallen nader vorm via 
wetgeving en rechtspraak? Horizontale werking wordt toegekend aan 
het recht op privacy, het recht op lichamelijke integriteit en het recht op 
vrijheid van gedachte, geweten en godsdienst.282234 Dit wil onder andere 
zeggen dat mensen bij een vermeende schending van een van deze 
rechten naar de nationale rechter kunnen stappen. Ook wetgeving kan 
ervoor zorgen dat grondrechten worden beschermd in de onderlinge 
relatie tussen mensen. Dit geldt bijvoorbeeld voor de Algemene wet 
gelijke behandeling (AWBG) die het discriminatieverbod verder uitwerkt 
en hiermee rechtsbescherming biedt aan de individuele burger. Burgers 
kunnen bij een vermeende grondrechtschending het College voor de 
Rechten van de Mens om een oordeel vragen. Dat college geeft in iedere 
casus een individuele beoordeling over de vraag of sprake is van een 
inbreuk en zo ja, of deze inbreuk gerechtvaardigd is. Het beoordelings- 
kader dat het college hanteert lijkt sterk op het afwegingskader dat de 


commissie in dit hoofdstuk beschrijft (zie paragraaf 4.3). 


4.3 Afwegingskader vaccinatiebewijzen 
De commissie constateert dat private partijen ondernemersvrijheid 


hebben.” Zij kunnen eisen stellen aan de toegang tot hun diensten, maar 


D, 


hoofdstuk 04 | Private partijen en vaccinatiebewijzen 


die eisen mogen niet strijdig zijn met het discriminatieverbod, de AWGB 
en de privacywetgeving. Uit de rechtspraak kan worden afgeleid dat 
private partijen een belangenafweging moeten maken.*5 Zij moeten 
onder meer kunnen aantonen dat het vaccinatiebewijs een gerechtvaardigd 
doel dient, noodzakelijk is om dat doel te bereiken en voldoet aan de 
eisen van subsidiariteit en proportionaliteit.*® Gerechtvaardigde doelen 
zijn onder andere het voldoen aan de zorgplicht: het beschermen van de 
gezondheid en de rechten van anderen en economische belangen. 
Voldoet de inzet van het vaccinatiebewijs niet aan deze eisen dan is 
volgens de commissie sprake van een ongerechtvaardigde inperking 


van de grondrechten. 


De huidige adviesvraag betreft specifiek de inzet van vaccinatiebewijzen 
door private partijen voor de toegang tot bepaalde plaatsen of voor- 
zieningen. Voor veel settings geldt dat private partijen pas de inzet van 
een vaccinatiebewijs kunnen overwegen als de overheid de beperkende 
maatregelen heeft afgeschaald en zij hun diensten en voorzieningen 
weer open mogen stellen voor het publiek. De commissie stelt dat private 
partijen zich voor verantwoorde inzet van vaccinatiebewijzen aan 
hetzelfde ethisch-juridisch kader moeten houden als de overheid (zie 3.4). 
Het enige verschil is dat van de overheid aanvullende inspanningen 
worden verlangd met betrekking tot het helder en begrijpelijk uitleggen 


van het beleid aan de bevolking. 
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Het ethisch-juridisch kader voor de inzet van vaccinatiebewijzen door 


private partijen ziet er als volgt uit: 


Vaccinatiebewijzen moeten effectief en noodzakelijk zijn voor het 
bereiken van de beoogde doelstelling 

Duidelijk moet zijn wat precies de doelstelling is: wensen private partijen 
met de vaccinatiebewijzen vooral te voldoen aan hun zorgplicht of gaat 
het vooral om de bescherming van hun economische belangen? Er moet 
in ieder geval een aannemelijke relatie bestaan tussen de inzet van het 
vaccinatiebewijs en het beoogde doel. Daarbij speelt de variabele epide- 
miologische situatie een rol (de mate waarin het virus in de samenleving 
circuleert). De commissie is van oordeel dat als er nagenoeg geen 
besmettingen zijn of groepsbescherming is bereikt, vaccinatiebewijzen 
minder noodzakelijk zullen zijn om aan de zorgplicht te voldoen of het 
risico op sluiting van een onderneming te verlagen. Verder is de inzet van 
vaccinatiebewijzen niet effectief als die contraproductieve effecten heeft, 
bijvoorbeeld als het draagvlak voor de preventieve basismaatregelen 


erdoor afneemt. 


Vaccinatiebewijzen moeten proportioneel zijn en de minst ingrijpende 
maatregel om de beoogde doelstelling te bereiken 

Proportionaliteit wil hier zeggen dat de voordelen die de maatregel 
oplevert voldoende opwegen tegen de inbreuk die de maatregel maakt 


op individuele (grond)rechten, vrijheden en belangen van mensen. 
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Hoe groter de inbreuk op individuele (grond)rechten en belangen, hoe 
groter de belangen voor de private partij en/of consument moeten zijn. 
Voor de proportionaliteitstoets is het onderscheid tussen essentiële en 
niet-essentiële voorzieningen van belang, net als de alternatieven die 
geboden worden om ook zonder vaccinatiebewijs van een dienst gebruik 
te maken. Daarnaast moet de inzet van vaccinatiebewijzen voldoen aan 
de voorwaarde van subsidiariteit. Dit wil zeggen dat er geen minder ingrij- 
pende alternatieven beschikbaar mogen zijn om hetzelfde doel te 
bereiken. Een bewijs van een recente negatieve testuitslag zou afhanke- 


lijk van de omstandigheden een minder ingrijpend alternatief kunnen zijn. 


Private partijen moeten potentiële schadelijke effecten van 
vaccinatiebewijzen minimaliseren 

Private partijen moeten voorzorgsmaatregelen treffen om potentiële 
schadelijke effecten van vaccinatiebewijzen te voorkomen. Een voorbeeld 
vormen voorzorgsmaatregelen om fraude met vaccinatiebewijzen te 


minimaliseren. 


Vaccinatiebewijzen mogen niet leiden tot ongerechtvaardigde 

uitsluiting en discriminatie 

Het gelijkheidsbeginsel houdt in dat gelijke gevallen gelijk moeten worden 
behandeld en dat ongelijke gevallen ongelijk mogen worden behandeld 
(naar de mate waarin zij ongelijk zijn). Zo lang nog niet iedereen in 


Nederland de kans heeft gehad zich te laten vaccineren, zal de inzet van 
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vaccinatiebewijzen voor sommige groepen tot uitsluiting kunnen leiden. 
Dat geldt ook voor mensen die zich niet kunnen of willen laten vaccineren. 
Per situatie moet worden beoordeeld of dergelijke uitsluiting gerecht- 
vaardigd is of niet. Om absolute uitsluiting te voorkomen, zijn alternatieven 
van belang. Te denken valt aan een recente negatieve testuitslag of 
vervangende inspanningen zoals het dragen van een mondkapje. 

In ieder geval mag de inzet van een vaccinatiebewijs niet strijdig zijn met 
het discriminatieverbod en de AWGB: het vaccinatiebewijs mag geen 
verboden onderscheid maken op grond van godsdienst, levensovertuiging, 
leeftijd, handicap of chronische ziekte. Van indirecte discriminatie is 
sprake als de maatregel op zichzelf niet discrimineert, maar de uitwerking 
ervan wel leidt tot discriminatie. Hiervan is bijvoorbeeld sprake als een 
vaccinatiebewijs voor iedereen als voorwaarde geldt voor de toegang tot 
een voorziening, maar als door die maatregel een (specifieke) groep 
wordt uitgesloten, bijvoorbeeld de mensen die zich niet kunnen laten 
vaccineren vanwege medische redenen of leeftijd, of mensen die zich 
vanwege hun levensovertuiging niet laten vaccineren. Indirecte discrimi- 
natie kan toegestaan zijn als daarvoor een objectieve rechtvaardiging 
bestaat, zoals de bescherming van de volksgezondheid of het voldoen 


aan de zorgplicht. 


Private partijen moeten zich houden aan de privacywetgeving 


De vaccinatiegegevens die door artsen of andere zorgverleners (van de 


D, 


GGD, huisartsen, bedrijfsartsen en dergelijke) worden verzameld en 
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geregistreerd vallen onder het medisch beroepsgeheim. Dit betekent 

dat deze gegevens niet zomaar met derden mogen worden gedeeld. 

Op grond van artikel 7:457 Burgerlijk Wetboek en de rechtspraak is het 
delen van van informatie die onder het beroepsgeheim vallen alleen 
toegestaan indien sprake is van: 1) een expliciete wettelijke regeling, 

2) een conflict van plichten of 3) uitdrukkelijke toestemming van de 
gevaccineerde. Volgens de commissie kan bij het delen van de 
vaccinatiegegevens alleen een beroep worden gedaan op die laatste 
(rechts)grond. Dit betekent dat vaccinatiegegevens alleen met derden 
kunnen worden gedeeld als de gevaccineerde daarvoor expliciete 
toestemming geeft, of als deze zelf de informatie over de vaccinatie deelt 
met anderen. Dit kan door het tonen van een vaccinatiebewijs, of door 
het daadwerkelijk verstrekken van de gegevens aan een ander (art. 7:457, 
lid 1 BW, zie ook art. 6, lid 1, onder a en art. 9, lid 2, onder a AVG). 

Voor bijvoorbeeld de werksituatie geldt dat gegevens van werknemers, 
die via de bedrijfsgeneeskundige dienst zijn gevaccineerd, niet zonder 
hun toestemming aan de werkgever mogen worden verstrekt (zie 

verder 4.4). 


Private partijen moeten zich bij de inzet van vaccinatiebewijzen houden 
aan de regels van de AVG en de Uitvoeringswet AVG. Dit is met name 
aan de orde als private partijen vaccinatiegegevens van de betrokkene 
registreren in een papieren of digitaal registratiesysteem. Hiervan is geen 


sprake als de betrokkene alleen een papieren of digitaal bewijs toont. 
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De commissie wijst erop dat de toestemming van de betrokkene voor de 
gegevensverwerking volledig in vrijheid gegeven moet zijn (art. 7 AVG). 
Als een vaccinatiebewijs een voorwaarde is voor toegang tot voorzie- 
ningen zonder dat er een redelijk alternatief is, kan volgens de commissie 


niet worden uitgegaan van in vrijheid gegeven toestemming. 


Private partijen moeten hun beleid periodiek evalueren 

Omdat de omstandigheden steeds veranderen, kan de inzet van vaccinatie- 
bewijzen op het ene moment wel en later niet meer goed verdedigbaar 
zijn. Daarom is de commissie van mening dat private partijen de 
verantwoordelijkheid hebben om regelmatig te evalueren of nog aan 

alle voorwaarden wordt voldaan. Mocht dat niet meer het geval zijn dan 
ligt het volgens de commissie op de weg van de private partij om de 


voorwaarde van het vaccinatiebewijs niet meer te stellen. 


44 Verantwoordelijkheid van de overheid 

Wil de inzet van vaccinatiebewijzen door private partijen verantwoord zijn, 
dan moet volgens de commissie aan alle voorwaarden uit het afwegings- 
kader zijn voldaan. De commissie meent dat het aan de overheid is om te 
beoordelen of private partijen bij het waarborgen van hun economische 
belangen en hun zorgplicht blijven binnen de (grond)wettelijke kaders. 
Hiervoor kan de overheid de voorwaarden van het afwegingskader 


gebruiken. De overheid kan zich volgens de rechtspraak van het Europees 
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duidelijke schending van grondrechten in de horizontale verhouding. 

Op de overheid kan dan de verplichting rusten om effectief toezicht te 
houden, te handhaven of adequate wetgeving op te stellen ter bescherming 
van onder meer het leven en de lichamelijke integriteit van mensen “242 
Bij de invulling van de (positieve) verplichting om de grondrechten te 
waarborgen tussen burgers onderling heeft de overheid beoordelings- 
ruimte (margin of appreciation) om een redelijk evenwicht te vinden 


tussen de verschillende belangen (fair balance). 


Ook hier geldt dat de mogelijkheden van de overheid geen eenvoudige 

tweedeling betreffen tussen niets doen (complete beleidsvrijheid voor 

private partijen) en een verbod op inzet van vaccinatiebewijzen (geen 
enkele beleidsvrijheid voor private partijen). Juridisch zijn er verschillende 
scenario's mogelijk: 

1. Een wettelijk verbod op het inzetten van vaccinatiebewijzen 
vergelijkbaar met de antimisbruikbepaling voor de CoronaMelder 
(art 6d Wpg); 

2. Een gedeeltelijk wettelijk verbod, waarbij het gebruik van 
vaccinatiebewijzen in bepaalde situaties verboden is; 

3. Het wettelijk verplichten van private partijen om uitdrukkelijk te toetsen 
of de inzet van vaccinatiebewijzen voor de toegang tot hun diensten 
voldoet aan de voorwaarden van het afwegingskader; 

4. Het stimuleren van zelfregulatie door brancheorganisaties, 


beroepsverenigingen en belangenorganisaties door hen een richtlijn 
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te laten opstellen met de voorwaarden uit het afwegingskader; 


9. Geen aanvullende regulering. 


De weging van de voorwaarden uit het kader wordt sterk beïnvloed door 
de context (specifieke setting en epidemiologische situatie). De commissie 
kan dan ook niet aangeven of, en zo ja hoe, de overheid vaccinatie- 


bewijzen zou moeten reguleren. 


4.5 


De ethisch-juridische beoordeling kan verschillend uitvallen per setting 


Aanvullende overwegingen voor specifieke settings 


en per toepassing binnen die setting. Ten eerste kan het doel dat met 
vaccinatiebewijzen wordt nagestreefd verschillen: voldoen aan de zorg- 
plicht of het bevorderen van economische belangen. Daarnaast bevinden 
de settings zich op een glijdende schaal van essentieel belang. Zo vervult 
toegang tot onderwijs en zorg voor respectievelijk leerlingen en patiënten 
een basisbehoefte en is dat voor sociale gelegenheden minder evident. 
De invulling van de voorwaarden uit het afwegingskader wordt daarmee 
sterk beïnvloed door het soort voorziening (essentieel of niet-essentieel). 
Daarnaast maakt het uit welke gevolgen worden verbonden aan de inzet 
van vaccinatiebewijzen in een specifieke setting, bijvoorbeeld of iemand in 
plaats van met een vaccinatiebewijs ook toegang kan krijgen met een 
negatieve testuitslag of persoonlijke beschermingsmaatregelen. Ook de 
epidemiologische situatie en de op dat moment geldende maatregelen 


hebben invloed op de beoordeling. De commissie biedt hieronder enkele 
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overwegingen die relevant zijn voor de verschillende settings. Hierbij gaat 
de commissie uit van de situatie dat er op grond van de Tijdelijke wet 


maatregelen COVID-19 geen toegangsbeperkingen meer gelden. 


Onderwijsinstellingen 

Onderwijsinstellingen hebben op grond van de jurisprudentie een 
omvangrijke zorgplicht ten aanzien van de gezondheid en veiligheid van 
de leerlingen die aan hun zorg zijn toevertrouwd en onder hun toezicht 
staan.**“* Ook als werkgever hebben onderwijsinstellingen een zorgplicht 
ten opzichte van hun personeel (zie hiervoor Werkomgeving). Om te 
bepalen of inzet van een vaccinatiebewijs nodig is om aan de zorgplicht te 
voldoen en of het daartoe een gerechtvaardigd middel is, hangt van 
diverse factoren af. Dit betreft onder meer het besmettingsrisico van de 
leerlingen en studenten, de epidemiologische situatie en de op dat 
moment geldende overheidsmaatregelen. De commissie wijst erop dat de 
inzet van een vaccinatiebewijs voor toegang tot onderwijsinstellingen 

kan leiden tot uitsluiting als er geen alternatief wordt geboden, zoals 
toegang met een recente negatieve testuitslag of met persoonlijke 
beschermingsmiddelen. Minderjarigen uitsluiten van onderwijs is strijdig 
met de Leerplichtwet en het Verdrag inzake de rechten van het kind 
(IVRK). Op grond van artikel 3 van het IVRK moet bij elke (overheids) 
maatregel het belang van het kind (0-18 jaar) de eerste overweging zijn. 


Of onderwijs op afstand een redelijk alternatief is, verschilt waarschijnlijk 
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per leeftijdscategorie of type onderwijs. Zo zullen leerlingen van het 
middelbaar beroepsonderwijs, waar het bijvoorbeeld essentieel is om 
praktijkvakken te kunnen volgen, waarschijnlijk een groter nadeel 
ondervinden als zij niet naar school mogen dan studenten in het hoger 
beroepsonderwijs en het wetenschappelijk onderwijs. Aandachtspunt 
bij de inzet van vaccinatiebewijzen is dat bestaande ongelijkheden, 
zoals leerachterstanden, niet nog verder vergroot worden. In ieder geval 
is het van belang om de (potentiële) voordelen en nadelen van het 
vaccinatiebewijs tegen elkaar af te wegen en de inzet ervan te onder- 
bouwen: in hoeverre leidt de inzet van het vaccinatiebewijs tot lagere 
besmettingsaantallen onder leerlingen en studenten ten opzichte van 
de op dat moment geldende preventieve maatregelen? Dit maakt ook 
inzichtelijk op welke manier de zorgplicht is ingevuld (bijvoorbeeld bij 


klachten daarover). 


Zorginstellingen 

Toegang tot zorginstellingen is van belang om een aantal redenen: 

zij leveren directe patiëntenzorg, faciliteren bezoek aan patiënten en 
bewoners en zijn werkgever van een breed scala aan beroepsbeoefenaren 
(werknemers komen onder Werkomgeving aan bod). Voor elk van die 
groepen kan de afweging ten aanzien van de inzet van vaccinatiebewijzen 
anders uitvallen. De commissie is van mening dat zorgaanbieders vanwege 


hun zorgplicht in geen geval patiënten zonder vaccinatiebewijs kunnen 


De, 


hoofdstuk 04 | Private partijen en vaccinatiebewijzen 


uitsluiten van noodzakelijke acute zorg. Dat lijkt de commissie onrecht- 
matig omdat het belang van de zorgaanbieder bij een vaccinatiebewijs 


niet groter kan zijn dan de potentiële schade door uitsluiting van zorg. 


In het kader van hun zorgplicht is het denkbaar dat zorgaanbieders op 
grond van art. 58o, lid 2 Wpg voorwaarden stellen aan de toegang van 
mensen die niet bij de zorg en hulpverlening zijn betrokken, indien dit 
noodzakelijk is om verspreiding van het coronavirus te voorkomen. 
Voorwaarden mogen niet worden opgelegd aan familieleden of naasten 
als de patiënt op korte termijn komt te overlijden en ook niet aan de 
advocaat of cliëntvertrouwenspersoon van de patiënt (art. 580, lid 5 Wpg). 
Bij de totstandkoming van de Tijdelijke wet maatregelen COVID-19 is 
uitgebreid stilgestaan bij het opleggen van beperkingen in het bezoek aan 
zorgaanbieders en zorglocaties, zoals verpleeghuizen, psychiatrische 
ziekenhuizen en zorginstellingen voor mensen met een verstandelijke 
beperking. Het kabinet heeft tijdens de behandeling van deze wet 
aangegeven dat het testen voor toegang niet onder deze beperkingen valt 
vanwege de inbreuk op de lichamelijke integriteit.“ Omdat vaccinatie een 
grotere inbreuk op de lichamelijke integriteit vormt dan een test, en meer 
risico's en onzekerheden kent, verwacht de commissie dat vaccinatie- 


bewijzen ook niet onder deze beperkingen vallen. 
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Werkomgeving 

Een werkgever heeft op grond van de Arbeidsomstandighedenwet een 
vergaande zorgplicht als het gaat om een gezonde werkomgeving. De 
werkgever moet maatregelen nemen om (gezondheids)schade te voor- 
komen. In een eerder advies heeft de Gezondheidsraad het standpunt 
ingenomen dat een werkgever zich voor elke infectieziekte moet afvragen 
of het nodig is dat hij de werknemer vaccinatie aanbiedt, of de werknemer 
dringend adviseert zich te laten vaccineren.“ Het doel kan zijn om de 
werknemer zelf te beschermen of om derden te beschermen tegen even- 
tuele besmetting door de werknemer. De inzet van een vaccinatiebewijs 
voor toegang tot de werkplek grijpt meer in op de keuzevrijheid dan een 
dringend advies. Dan moet duidelijk zijn welke meerwaarde vaccinatiebe- 
wijzen hebben ten opzichte van de op dat moment geldende maatregelen. 
Ook moet duidelijk zijn welke consequenties het heeft als een werknemer 
geen vaccinatiebewijs kan of wil tonen. In dat geval zou de werkgever de 
werknemer (tijdelijk) een andere functie kunnen geven of kunnen over- 
plaatsen naar een andere afdeling om het risico op besmetting of 
verspreiding van het virus te minimaliseren. Het nadeel van complete 
uitsluiting van de werkplek (als iemand geen vaccinatiebewijs kan tonen) 
verschilt per beroep en per individu. Zo is thuiswerken niet voor elk 
beroep of voor elk individu een optie. Verder is van belang dat de inzet 
van vaccinatiebewijzen op het werk leidt tot indirect onderscheid, bijvoor- 
beeld van mensen die zich om medische of religieuze redenen niet 


(kunnen) laten vaccineren. Dat onderscheid kan gerechtvaardigd zijn als 
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het noodzakelijk is voor de bescherming van de gezondheid of de rechten 
van anderen (art. 5 AWGB). Bij de beoordeling van de proportionaliteit 
speelt de aard van het beroep een rol. Zo verwacht de commissie dat een 
vaccinatiebewijs eerder proportioneel is voor vitale beroepen of beroepen 
waarbij werknemers in contact komen met ouderen en mensen met een 
kwetsbare gezondheid. Het moet dan wel evident zijn dat vaccinatie effec- 
tief bijdraagt aan de bescherming van deze mensen en er geen minder 


ingrijpende maatregelen voorhanden zijn. 


Sociale gelegenheden 

De inzet van vaccinatiebewijzen voor toegang tot sociale gelegenheden 
(zoals horeca, evenementen) zou in theorie aan alle voorwaarden kunnen 
voldoen. De commissie meent dat uitsluiting van een sociale gelegenheid 
als niet-essentiële voorziening minder nadelig is dan uitsluiting van een 
essentiële voorziening. De commissie wijst erop dat de meeste sociale 
gelegenheden pas open mogen als de overheid daartoe besluit. Afscha- 
ling van de overheidsmaatregelen hangt samen met een gunstigere 
epidemiologische situatie. Private partijen zullen dus aannemelijk moeten 
maken dat de maatregel in die situatie daadwerkelijk bijdraagt aan de 


bescherming van bezoekers. 


Buitenlandse reizen 
Of vliegmaatschappijen, treinmaatschappijen en rederijen die internatio- 


nale reizen verzorgen een vaccinatiebewijs mogen vragen voor de 
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toegang tot hun diensten, is een complex internationaal vraagstuk. 

Het lijkt er ook op dat dit niet zozeer een vraagstuk is in relatie tot private 
partijen maar tot (Europese Unie (EU)-lid)staten. Het voert te ver om 
daarop in dit advies uitgebreid in te gaan. Bovendien heeft de commissie 
begrepen dat het kabinet daarover advies heeft gevraagd aan experts op 
dit rechtsgebied. De commissie plaatst om die reden slechts enkele alge- 


mene opmerkingen. 


Nederlandse vliegmaatschappijen mogen vragen om een vaccinatiebe- 
wijs, maar dienen daarbij te blijven binnen EU-rechtelijke kaders van het 
vrije verkeer van personen en diensten (art. 45 en verder van het Verdrag 
betreffende de werking van de EU). De EU-lidstaten hebben de verant- 
woordelijkheid om daarop toe te zien. Het vrije verkeer van personen en 
diensten kan door EU-lidstaten worden beperkt als dat noodzakelijk is 
voor de volksgezondheid, de maatregel duidelijk en samenhangend is en 
niet verder gaat dan nodig is voor het bereiken van het doel, in dit geval 
de indamming van het virus. Verder moet de maatregel voldoen aan het 
non-discriminatiebeginsel. Dit houdt in dat de beperking geen onderscheid 


mag maken tussen mensen uit de verschillende lidstaten. 


Op 13 oktober 2020 hebben de lidstaten van de EU ingestemd met een 
aanbeveling van de Raad van de EU over een gecoördineerde aanpak 
van de beperking van het vrije verkeer in reactie op de COVID-19-pan- 


demie.*” Op grond van deze aanbeveling mogen er geen beperkingen 
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worden opgelegd aan reizigers uit ‘groene’ landen (zoals een testbewijs of 
een vaccinatiebewijs). Aan reizigers uit landen die zijn aangemerkt als 
oranje en rood kunnen wel restricties worden opgelegd als ze voldoen aan 
de hiervoor genoemde criteria. Beperkingen mogen niet worden geba- 
seerd op nationaliteit, maar moeten zijn gebaseerd op de locatie waar 
mensen vandaan komen. De beperkingen moeten worden opgeheven 
zodra de epidemiologische situatie het toelaat. In de aanbeveling worden 
ook criteria genoemd voor het instellen van beperkingen en het geven van 
kleurcode aan een land. Aan mensen die reizen van en naar ‘derde 
landen’ (landen die geen lid van de EU en/of Schengenland zijn) mogen 
beperkingen worden opgelegd, zoals het kunnen tonen van een vaccina- 


tiebewijs. 
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De overheid kan kiezen uit een scala aan interventies om de deelname 
aan het COVID-19-vaccinatieprogramma te stimuleren. Deze interventies 
zijn te categoriseren naar de mate waarin ze ingrijpen op de keuzevrijheid 
van burgers. De begrippen dwang en drang liggen op dat continuüm. 
Dwang houdt in dat iemand tegen zijn wil wordt genoodzaakt iets te doen 
of te laten. Van drang is sprake wanneer iemands beslissingsruimte 
wordt ingeperkt of zodanig wordt beïnvloed dat diegene feitelijk minder 
keuzevrijheid heeft. Het versoepelen van maatregelen voor mensen die 
gevaccineerd zijn tegen COVID-19 is een vorm van drang. Hoewel het 
kabinet een dergelijke interventie nu niet overweegt, kan de commissie 
zich voorstellen dat dit verandert. De aanvaardbaarheid van drang kan 
beoordeeld worden aan de hand van het afwegingskader dat de 


commissie hiervoor heeft opgesteld. 


Naast drang en dwang kan de overheid gebruikmaken van milde vormen 
van gedragsbeïnvloeding die de keuzevrijheid van mensen niet beperken. 
Het gaat dan om nudging, overreden en adviseren. Bij nudging worden 
mensen subtiel gestimuleerd om het gewenste gedrag te vertonen. 
Overreding richt zich op gedragsbeïnvloeding met redelijke argumenten. 
Advisering bestaat uit het bieden van betrouwbare en wetenschappelijk 
onderbouwde informatie met als doel mensen in staat te stellen een 
geïnformeerde keuze te maken. Dergelijke advisering is zelfs essentieel 


voor mensen om hun autonomie te kunnen uitoefenen. 
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De commissie heeft een ethisch-juridisch kader opgesteld om te toetsen 

of de inzet van vaccinatiebewijzen door private partijen gerechtvaardigd 

is. Hierbij gaat het bijvoorbeeld om werkgevers, sociale gelegenheden, 

zorginstellingen en scholen. De beoordeling is afhankelijk van veel 

factoren, waaronder de setting (essentiële versus niet-essentiële voor- 

zieningen), de epidemiologische situatie en de op dat moment geldende 

beperkingen, de vaccinatiegraad, en de gevolgen die aan vaccinatie- 

bewijzen verbonden worden (inclusief de mogelijke alternatieven). 

Daarom moet steeds per setting beoordeeld worden of aan alle voor- 

waarden wordt voldaan. Alleen dan kan de inzet van een vaccinatiebewijs 

door een private partij overwogen worden. De voorwaarden zijn: 

* Vaccinatiebewijzen moeten effectief en noodzakelijk zijn voor het 
bereiken van de beoogde doelstelling. 

* Vaccinatiebewijzen moeten proportioneel en de minst ingrijpende 
maatregel zijn om de beoogde doelstelling te bereiken. 

* Private partijen moeten potentiële schadelijke effecten van 
vaccinatiebewijzen minimaliseren. 

* Vaccinatiebewijzen mogen niet leiden tot ongerechtvaardigde 
uitsluiting en discriminatie. 

* Private partijen moeten zich houden aan de privacywetgeving. 

* Private partijen moeten periodiek evalueren of de inzet van 


vaccinatiebewijzen nog voldoet aan de voorwaarden. 
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De commissie meent dat de overheid een verantwoordelijkheid heeft om 
toezicht te houden op de verantwoorde inzet van vaccinatiebewijzen 

door private partijen. Dit volgt uit de rol die de overheid heeft in het 
beschermen van de grondrechten, ook tussen burgers onderling (private 
partijen). Bij onaanvaardbare inbreuken op de individuele grondrechten 
van mensen mag worden verwacht dat de overheid ingrijpt. De overheid 
kan ervoor kiezen om via wetgeving te sturen dat private partijen zich 
houden aan de voorwaarden die gelden bij de inzet van een vaccinatie- 
bewijs, maar kan bijvoorbeeld ook stimuleren dat brancheorganisaties zelf 


richtlijnen opstellen. 
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